Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/FQ82uK

Capitulo 1V, Sujetes de la LILE. . . . . . . . . . . 63

24. Contenido y aleance . . . . . . . . . . . . . 63

25. Personas fisicas extranjeras . . . . . . . . . . . 65

26. Personas morales extranjeras . . . .. 67

27. Unidades econémicas extranjeras sin pcr:,onahdad Jurldlca .. 70

28. Las empresas mexicanas con capital mayoritario extranjero . . 75

29. La inversién extranjera como forma y como medio de control de
empresas mexicanas . . . . . . . . . . . . . 178

30. El caso del fideicomiso . . . . . . . . _ . . . 83

DR © 1981. Universidad Nacional Autonoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/FQ82uK

CAPI{TULO IV

SUJETOS DE LA L.ILE.

24. Contenido y alcance

El articulo 2° de la L.I.E. comprende distintos sujetos de la LE. que, sin
embargo, no son los Gnicos regulados en la legislacién sobre la materia; la
cual comprende otros, como las personas fisicas o juridicas mexicanas a
través de los cuales la 1.E. controle empresas y sociedades nacionales (ar-
ticulos 2° y 8° parrafo segundo), y el caso de los fideicomisos en fronteras
y litorales y de aquellos “cuyo objeto sea la realizacién de actos regulados
por esta Ley” (articulo 23 fraccién i, ib,}.?®

En el presente capitulo habré de referirme a los sujetos del articulo 2¢
y también (infra nim. 30) al caso de los fideicomisos, en los que, a pesar
de que se constituyan patrimonios separados y de afectacién, el sujeto de la
L.LE. es el titular de ellos, o sea, la institucién de crédito fiduciaria, que
no entra dentro de ninguno de los supuestos del articulo 29 por no ser
extranjera, como requieren las tres primeras fracciones de este precepto, v
porque en ella “no participa mayoritariamente capital extranjero”, ni pro-
cede que “extranjeros tengan, por cualquier titulo la facultad de determi-
nar el manejo de la empresa”; es decir, el manejo de la institucién fidu-
ciaria.

Dicho articulo 2° comprende, como ya se ha dicho, tanto a las personas
morales como a las fisicas. A aquéllas se refieren de manecra expresa lag
fracciones 1 y o, e implicitamente la fracién 1v, en cuanto que en la expre-
sidn “empresas mexicanas” se comprenden, principalmente, a sociedades
mexicanas, Se trata, pues, en el primer caso, de personas morales cxtran-
jeras v en el segundo, de personas morales mexicanas.

A las personas fisicas se refiere de manera expresa la fraccién n, e im-
plicitamente también la fraccién 1v, en cuanto que de “las empresas mexi-
canas” sean titulares empresarios individuales.

20 Estas disposiciones de la L.LE., se ampliaron en la R.G. nom. 9 dictada por
In CNIE el 2 de octubre de 1975. Véase infra nameros 30, 37 y 74,
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64 JorcE BARRERA GRAF

Tanto las personas morales como las fisicas estin también comprendidas
en las fracciones m y en la v segunda parte, del articulo 2°. En efecto, de
las “unidades econémicas extranjeras sin personalidad juridica”, serdn titu-
lares una o varias personas fisicas, 0 una o mis personas morales, y en
cuanto a la fraccién 1v, igualmente, un individuo o una persona moral serd
el titular de la participacién mayoritaria de las sociedades mexicanas (so-
cio}, o quien tenga por cualquier titulo la facultad de determinar e] ma-
nejo de la empresa.

El articulo 2°, por otra parte, comprende a extranjeros y a mexicanos.
A estas, se refiere la fraccién v en cualquiera de sus tres supuestos, o sea,
primero, como sociedades; segundo, como socios o asociados de ellas, vy
tercero, como representantes (en el sentido mas amplio del término, es de-
cir, legales y convencionales, directos o indirectos, patentes y ocultos) de
intcreses extranjeros que tengan el control de empresas y sociedades mexi-
canas. Y también estaremos ante un sujeto mexicano de la LE., en el caso
de los fideicomisos en que de alguna manera participen extranjeros (véase
infra nam, 30), A los extranjeros aluden expresamente las tres primeras
fracciones, y la v en los dos Oltimos supuestos indicados.

Que las “empresas mexicanas” se consideren por el articulo 2* como in-
versiones extranjeras (rectius, inversionistas extranjeros), se explica en fun-
cién de que, desde un punto de vista econdmico y politico (no juridico), la
nacionalidad de la sociedad dependa de la de su socio (mayoritario) con-
trolador.*® Ademés, la nacionalidad extranjera del socio controlador, como
también de quien tenga u obtenga la facultad de determinar el manejo de
la empresa, determina, no va la nacionalidad de la sociedad o de la em-
presa, desde el punto de vista juridico —que seguirdn siendo consideradas
como mexicanas—, sino la competencia federal para legislar sobre dichas
sociedades o empresas (en lo relativo a la situacién juridica del o de los
socios extranjeros —articulo 73 fraccion x de la Constitucién Federal —),
pese a que unas y otras no sean mercantiles (vgr., sociedades y asociaciones
civiles, sociedad conyugal, empresas agricolas y ganaderas, talleres de arte-
sanias, etcétera).

Finalmente, los sujetos del articulo 2v, y los titulares de fideicomisos, se
distinguen en cuanto a las actividades de LE. que realicen. Pueden ellas
consistir en obligaciones de dar o de hacer. De dar, como en las aporta-
ciones de capitales para suscribir acciones o partes sociales de sociedades
mexicanas que se constituyan o que ya estén constituidas (articulos 5° pa-
rrafos primero y segundo, v 8° parrafo primero), o prestaciones patrimo-
niales de cualquier indole (dinero, créditos), para adquirir empresas o

30 Cfr. Bernal Verea, Carlos, “La nacienalidad como una base legal para la protec-
cién diplomética de las sociedades”, Revista de Tnvestigaciones Juridicas, afio 2,
nim. 2, 1978, pp. 278 y 288, y la nota 14 con referencia al famose caso Barcelona
Traction.
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activos de ellas (articulo 8° parrafo primero}, o el derecho de recibir bie-
nes o derechos como beneficiarios de extranjeros (fideicomisarios). Obli-
gaciones de hacer, por servicios que se presten como administradores
de sociedades mexicanas, o como representantes —lato sensu-— de ellas y de
fideicomisos y empresas también mexicanas,

Respecto a obligaciones de no hacer (abstenciones), si las asumen suje-
tos extranjeros, respecto a sociedades y empresas mexicanas de las que for-
man parte, no constituyen una forma de 1.E.; en cambio, si la abstencion
se realiza por sujetos mexicanos {socios) y ello lleva a conceder el control
de las sociedades a la LE., si estarian comprendidas en la L.I.E.

En cambio, no estin comprendidos en la L.[.E. aquellos sujetos extran-
jeros cuya actividad (actos juridicos) consista meramente en recibir frutos
(civiles, naturales o industriales, articulos 887 y ss. C. Civ.} de sociedades
y empresas mexicanas (intereses, dividendos, utilidades, cosechas, crias, et-
cétera}. No obstante, a virtud, no va de disposiciones de la Ley. v ni siquie-
ra del Reglamento (R.R.L.E.), sino de una resclucion general de la CNIE
{por cuya razén tal disposicidn relativa resulta inconstitucional. Véase
infra nimeros 68 y 70}, como es la nimero 9 sobre autorizacion e inscrip-
cibn de fideicomisos, la adquisicidn por extranjeros como fideicomisarios,
de derechos pecuniarios sobre acciones (dividendoes, cuotas de liquidacién
y los llamados intereses constructivos), o de recibir otros hienes o derechos,
si quedaria comprendida en la regulacién de 1a LE.

25. Personas fisicas extranjeras

Aunque el articulo 2* de la L.L.E. trata primero de las personas morales,
me referiré en primer lugar a las personas fisicas, porque es Ja persona
humana, el hombre, el destinatario de las relaciones juridicas, el personaje
preeminente del derecho y aquel en cuyo interés se organizan y funcionan
los grupos, las asociaciones, las sociedades de toda indole, ya sea que se les
atribuya personalidad moral propia, o que simplemente se les reconozcan
algunas facultades (como sucede en el caso de las “unidades econdmicas™ a
que se refiere la fraccién m del mismo articulo 2¢).

La fraccién 1 habla de “personas fisicas extranjeras”. De acuerdo con el
articulo 5° de la Ley de Nacionalidad y Naturalizacién (D.O. 20-1-34).
son extranjeros los que no sean mexicanos conforme a las disposiciones
de esta ley;*' y son mexicanos, a su vez, de acuerdo con esa Ley, ar-
ticulo 1%, los que nazcan en territorio nacional, sea cual fuere la nacio-
nalidad de los padres (fraccién 1); los que nazcan en el extranjero de pa-

%1 Los apétridas, son extranjeros, tanto desde el punto de vista de 1a L.N. y N.,
como de la L.1.E.
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dres mexicanos, 0 de padre o madre mexicanos (fraccién i), y los que
nazcan en embarcaciones o aeronaves mexicanas (fraccién m). Y de acuer-
do con el articulo 2°, son mexicanos por naturalizacién quienes obtengan
la carta respectiva (fraccién 1), y el extranjero que contraiga matrimonio
con mexicano, o tenga o establezca su domicilio en el pais, en el concepto
de que la disolucién del vinculo matrimonial no hace perder la naciona-
lidad mexicana al extranjero que asi la adquiera (fraccion ).

Quienquiera de estos sujetos es mexicano, inclusive la persona a la que
corresponda, ademas de la mexicana, otra nacionalidad; por lo tanto, ellos
quedan al margen de las disposiciones de la L.LE., salvo que actien como
representantes (articulo 31). Obviamente, algunos de esos supuestos de na-
cionalidad mexicana pueden dar lugar a abusos; por ejemplo, quien nazca
en el extranjero de padre o madre mexicanos (articulo 1° fraccién m) y
permanezca en el extranjero; o el extranjero que adquiera la nacionalidad
mexicana por naturalizacién a virtud de matrimonio con mexicano {aun-
que el matrimonio se celebre en el extranjero), con tal que tenga su domi-
cilio en territorio nacional (articulo 27 fraccién n), aunque resida fuera
del pais (salvo que esta residencia se prolongue por cinco afios o mas “en el
pais de su origen”, articulo 3 fraccién mr ib.); o en fin, el mexicano que
por residir en el extranjero (y no por una declaracién de voluntad) adquie-
ra nacicnalidad extranjera, sin que ello implique la pérdida de la naciona-
lidad mexicana que ya tenia (por nacimiento o por naturalizacién}, caso
éste de doble nacionalidad,

En cualquiera de estos casos, la inversion que la persona hiciera no se
consideraria como extranjera, y por tanto, no quedaria comprendida en
ninguno de los supuestos del articulo 2° L.L.E. y, sin embargo, si no el tex-
to, si se violaria el espiritu de la Ley, en cuanto que, en efecto, econbémica,
politica, socialmente, esa persona debiera considerarse como extranjera; en
consecuencia, se podria dar lugar a un fraude a la ley, que provocaria la
nulidad del acto (articulos 8¢ in fine y 28), y la aplicacién de las sanciones
relativas.

Por otra parte, cuando las personas de nacionalidad mexicana actiian
como un medio para que la I.E. controle a sociedades o empresas nacio-
nales, si se aplicaria la Ley (en los supuestos de los articulos 2° fraccion
Iv in fine; 5° parrafo segundo y 8% parrafo segundo).

Lo que sucede es que la atribucién de la nacionalidad mexicana para
los efectos de la L.N. y N., se da en funcion de razones y criterios distintos
a los que se tuvieron en cuenta por la L.LE. Para aquella ley, rigen razo-
nes no econdmicas, sino de sangre, de residencia, de parentesco, que llevan
a ampliar el concepto del mexicano; en cambio, para la L.LE. rigen con-
ceptos eminentemente econdmicos de inversiones o de control de empresas
mexicanas, los cuales, tienden a fijar el caricter de la 1.E., y de imponer
restricciones al extranjero inversionista, Ejemplos claros son, el de las “em-
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presas mexicanas” que indica la fraccién v del articulo 27, que la propia
norma considera como una forma de “inversién extranjera” y el del control
de una empresa nativa que se tenga a través de una persona fisica mexi-
cana (vgr., un gerente general que dependa, directa o indirectamente, de
un inversionista extranjero).

Ahora bien, del concepto de extranjero que deriva de la LN. vy N, se
excluye como inversionista extranjero, para los efectos de la L.LE., al inmi-
grado (articulo 6°), salvo respecto a “areas geogrficas o actividades que
estén reservadas de manera exclusiva a mexicanos o a sociedades mexicanas
con cliusula de exclusién de extranjeros, o que sean materia de regulacidn
especifica”, y siempre que “no se encuentre vinculado con centros de deci-
sién econdmica del exterior”.

2

s

Por lo que se refiere a las “ireas geograficas”, el articulo 7* L.1LE. se re-
fiere a ellas. Son las lamadas “zonas prohibidas”, que establece el péarrafo
1 del articulo 27 constitucional: en una faja de cien kildmetros a lo largo
de las fronteras y de cincuenta en las playas, ningin extranjero puede
adquirir tierras y aguas. Y por lo que toca a actividades reservadas a so-
ciedades con cliusula de exclusién de extranjeros, el parrafo segundo del
articulo 4* L.1E. las enumera: a) radio y televisién; b} transporte auto-
motor urbano, interurbano y en carreteras federales; ¢) transportes aéreos
y maritimos nacionales, c¢h) explotacién forestal; d) distribucién de gas, y
e) las demds que fijen las leves especificas o las disposiciones reglamenta-
rias que expida el ejecutivo federal.

Finalmente, en cuanto a la vinculacién del inmigrado con centros de de-
cisién econdmica del exterior, ella es genérica; cualquiera que sea esa vin-
culacién y cualquiera que sea el acto o negocio juridico de que dependa,
pero debe referirse a la inversién concreta que el inmigrado realice —o en
la que intervenga— porque si esa dependencia es ajena a esa inversién, no
rige la limitacién y el inmigrado seguird equiparindose al mexicano.

26. Personas morales extranjeras

Por interpretacién a contrario del articulo 5* L.N. y N., son personas
morales de nacionalidad extranjera las que no se constituyen conforme a las
leyes de la repiblica, y las que no tengan en ella su domicilo legal. Es de-
cir, esas personas deben constituirse en el extranjero, conforme a una ley
extranjera, o bien, constituirse en México pero establecer su domicilio fuera
de México. No se requiere la existencia de los dos hechos, su constitucion
y su domicilio fuera del pais, basta uno de ellos; ni tampoco influye, como
debiera, para determinar la nacionalidad de una sociedad, la nacionalidad
extranjera que tengan sus socios ni siquiera la de su socio controlador, Juri-
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dicamente se trataria de una sociedad mexicana, pero desde el punto de
vista econdmico y politico, seria extranjera (Bernal Verea),

Por otra parte, la redaccién del precepto no es feliz, porque no es que
€s05 sujetos se constituyan como personas morales; se constituyen como so-
ciedades, asociaciones, corporaciones piiblicas, fundaciones, etcétera, y el
ordenamiento juridico, nacional o extranjero, se encarga de atribuirles per-
sonalidad propia, en atencién a la presencia de elementos y requisitos que
el mismo establezca. Lo que pasa es que la L.N. y N. solo se refiere a las
personas fisicas o morales, nacionales y extranjeras, y parte del supuesto
de que quienes no son personas humanas, deban ser personas morales, para
los efectos de quedar comprendidas en su regulacién.

La constitucién del ente, para que se trate de un inversionista nacional,
debe hacerse de acuerdo a las leyes mexicanas: legislacién federal, si se tra-
ta de sociedades o asociaciones mercantiles; legislacién local de las entida-
des de la Federacién (estados y Distrito Federal), si se trata de perscnas
no mercantiles, como las asociaciones, las sociedades civiles y las funda-
ciones, y por otro lado, el domicilio de esas personas morales debe estar
establecido dentro del pais, segiin la ley mexicana que las rija.

El principio general en cuanto a “domicilio legal”, de las personas mo-
rales, es el que establece el articulo 33 C. Civ.: “las personas morales tie-
nen su domicilio en el lugar donde se halle establecida su administracion™.
El contrato social, tratindose de sociedades mercantiles (articulo 6° frac-
cién vr L.8.M.), no asi de sociedades civiles (articulo 2693 C. Civ), debe
senalar el domicilio de ellas, y en las escrituras relativas suelen indicarse
“domicilios convencionales”, en el pais y en el extranjero, para la celebra-
ctén o ejecucion de actos o negocios que la sociedad celebre, Esta mencién
es indiferente, la sociedad seguiri considerdndose como mexicana, para
todos los efectos legales.

Ahora bien, debe considerarse si el atributo de la personalidad es
competencia de la ley extranjera, o bien, de la ley mexicana; o de una y
de otra indistintamente. Creemos que esto Gltimo, En efecto, si el extran-
jero inversionista se ostenta en México, para realizar la inversién, como una
persona moral, se tratard de tal, sin que se requiera acreditar su persona-
lidad en el extranjero, y se aplica entonces esta fraccién 1 del articulo 2°
L.IE., pero si al realizar la inversién, no aparece que sea una persona
moral, se aplican las disposiciones de derecho mexicano, no sélo para la
atribucién de tal personalidad, sino también para que, de no concedérsela
nuestro derecho, siga considerandose como de una inversion extranjera (por-
que el sujeto se constituyé en el extranjero), si bien, no comprendida en la
fraccidn 11, sino en la fraccién m del articulo 2°; es decir, se trataria de una
“unidad econdémica extranjera sin personalidad juridica”,

Por lo demads, nuestra legislacién atribuye personalidad moral en la Repi-
blica a toda sociedad constituida en el extranjero que ejerza aqui el co-
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mercio {articulos 250 y 251 L.S.M.), y como cualquier forma de LE. supo-
ne ejercicio de actos de comercio en México, cualquier sociedad extranjera
que haga una inversién en el pais, se reputa como “persona moral extran-
jera”. Otros entes extranjeros, no societarios, como pudieran ser los frusts
la herencia yacente, las fundaciones, las iglesias, se podrian ostentar como
personas morales si gozaran de ella en su pais de origen, pero aun no re-
conociéndosela en México {como en el caso de las iglesias, segfin el articulo
130 constitucional, parrafo 3%), ello es indiferente en cuanto a la aplica-
cién de la L.LE., porque quedarian comprendidas en la fraccién m del
articulo 2¢ como “unidades econdmicas sin personalidad juridica”, o den-
tro del concepto de dependencia del extranjero respecto al manejo de una
“empresa” mexicana (articulo 2° fraccién w in fine).

Por personas morales extranjeras, para los efectos del articulo 2° fraccién
1, entendemnos, como queda dicho, las constituidas en el extranjero; lo que
quiere decir, por un lado, que aunque esas figuras, societarias en su mayor
parte, se constituyan exclusiva o mayoritariamente por mexicanos y capi-
tales mexicanos, seguiran siendo personas morales extranjeras; lo determi-
nante para los efectos de esta Gltima nota, serfa el lugar de constitu-
cién. Por otro lado, no estarian comprendidas en esa fraccibén 1, sociedades
constituidas en México exclusiva o mayoritariamente con socios extranje-
ros: éstas serian “empresas mexicanas” que estin reguladas en la fraccién
v del mismo articulo 2°,

E] alcance de la personalidad moral extranjera es también indiferente.
Que ella sea plena, o limitada; que en el extranjero se la niegue a clertas
figuras corporativas (vgr., sociedades personales o sociedades irregulares),
o por el contrario, se atribuya a instituciones juridica a las que en nues-
tro pais no se les reconoce como tales (como en los casos de patrimonios de
efectacién, o de empresas individuales de responsahilidad limitada, de trust,
o de “estates”), también son cuestiones intrascendentes, porque si no dentro
de la fraccién 1, caerian dentro de la fraccion 1. Esta dltima disposicién,
como a continuacién veremos, es una norma residual, en el sentido de que lo
que no quepa en las dos primeras fracciones, en cuanto a inversion de
extranjeros, estd comprendido y regulado por la fraccién ur

Porque, en efecto, en nuestro derecho cabe la graduacién de la persona-
lidad juridica: la méxima o plena corresponde a la persona fisica (articulo
647 C. Civ.}; a las sociedades corresponde personalidad en relacién con
su finalidad u objeto {articulos 26 C. Civ, y 10 L.S.M.} ; las sociedades en
estado de disolucién (articulo 233 L.S.M.), y en liquidacién (articulo 244
ih.}, asi como las “empresas” —sociedades— de transporte (articulo 91
L.V.G.C.), tienen una personalidad disminuida, y en fin, gozan de perso-
nalidad muy limitada, o inas bien dicho, de facultades restringidas, el pa-
trimonio comGn de la *masa hereditaria” o herencia yacente (articulo 1288
C. Civ.), representada por el albacea (articulo 1706 C. Civ.}, la masa ac-
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tiva de la quiebra {articulo 175 L.Q.), representada por el sindico (articulo
46 1..Q.), y las unidades econémicas a que se refieren la Ley Federal del
Trabajo {articulo 16) y la L.1.E. (articulo 2 fraccién ).

Por iltimo, es también ajeno a los propésitos y efectos de la L.IE,, el
régimen legal a que estén sujetas en su pais de origen las personas morales
extranjeras. Que tengan o no capacidad para invertir en México, o bien,
que al hacerlo excedan su “objeto” (actos ultra vires); inclusive, que les
estuviera prohibido hacer inversiones en el extranjero o concretamente en
nuestro pais, v a pesar de ello las hagan, o que las que hicieran tuvieran
que ser previamente aprobadas (e.g., porque exista en su pais, como en
tantos hay, un régimen de control de cambios), y que no lo fueran, todo
ello, en nada afectaria la aplicacién de la L.I.LE., v no impediria ser con-
siderada como extranjera la inversion que se hiciera. Entrarian dentro de
las facultades de la CNIE, el analizar esas limitaciones o restricciones, si le
fueran conocidas, v negar, condicionar o aprobar la inversién relativa.

27. [nidades econdmicas extranjeras sin personalidad juridica

La unidad econémica (U.E.) es una figura que desde el punto de vista
juridico se distingue por tener una finalidad patrimonial, generalmente de
caracter lucrativo, y en la que los bienes y derechos que la constituyen
(el “‘patrimonio comin” gque indica el articulo 1288 C. Civ. al referirse
a la herencia yacente}, mantienen cierta vinculacién y cierta cohesién para
la consecucién de tal finalidad.

La figura corresponde a la sociedad mercantil, s6lo en cuanto al caric-
ter unitario del patrimonio y la consecucién de un fin para la que aquél
constituye un medio o instrumento. En cambio, ambas figuras se di-
ferencian esencialmente, en cuanto que la sociedad —genéricamente con-
siderada, es decir, tanto las sociedades civiles como las mercantiles y las
asociaciones civiles— es un contrato plurilateral —universitas persona-
rum—, del que generalmente surge una persona distinta de la de los so-
cios, y a la que pertenece el patrimonio; en cambio, la U.E. es fundamen-
talmente un conjunto de bienes (univeérsitas bonorum), que entre nosotros
nunca constituye una persona juridica independiente, sino a la que, cuan-
do mis, se atribuye una cuasipersonalidad, o mdis propiamente, ciertas y
determinadas facultades *®

32 Fl carhcter de universalidad de bienes, asi como la titularidad de ellos, resal-
tan en el caso de la quiebra, articulo 204 fracciones T y II, L.Q. La reciente Ley
de Fomento Agropecuario {D.O. 2.1-81) crea las ‘‘unidades de produccién”, que
como las U.E., carecen de personalidad, pero se les atribuye “capacidad juridica
para realizar los actos y contratos necesarios para alcanzar sus propésitos”. A dife-
rencia, en cambio, de las U.E. estas U. de P., constituyen agrupaciones o asociacio-
nes de personas (de ejidatarios y pequefios propietarios.
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De las semejanzas entre sociedad y U.E., deben hacerse resaltar el ca-
racter unitario del patrimonio y su destino, que consiste en una finalidad
econdmica, que tanto en el caso de las sociedades mercantiles, como de las
U.E., normalmente es lucrativa; pero que puede no serlo, en cuanto que
unas y otras se constituyan o funcionen para fines benéficos, culturales,
deportivos, etcétera.

‘Para los efectos de la L.I.LE,, la U.E. extranjera no siempre se distingue
por- el caricter unificado, juridicamente hablando, de los bienes que la
constituyen. Algunas veces, se trata de figuras que ni siquiera persiguen un
fin econdmico, o que si lo buscan s6lo resulta secundarie o instrumental de
finalidades distuntas, espirituales {vgr., las iglesias y agrupaciones religio-
sas), culturales, deportivas (clubes, comités); otras veces, son instituciones
juridicas como la community property (equivalente a nuestra sociedad con-
yugal) o la joint groperty o la joint venture (que equivale a estados de
copropiedad), las asociaciones o sociedades sin personalidad, en que el lazo
de unién, a veces transitorio, de las cosas que integran el patrimonio, se
da més bien por la funcién de la institucion, pero se reconoce a las partes
libertad para hacer cesar el vinculo juridico de unién, ya sea retirindose,
como sucede entre nosotros con la copropiedad (articulos 939, C. Civ)), o
con las asociaciones (articulo 2680 C. Civ.), o bien, liquidando el negocio so-
cial (véanse en nuestro derecho, los articulos 2720 fraccién 1 C. Civ. y 229
fraccibn m L.S.M.). Para comprender esa naturaleza un tanto proteica
de las U.E,, en la regulacién entre nosotros de la LE. se repite que la figura
constituye una forma de captacién de inversiones extranjeras que se hagan
en México, que no puedan quedar comprendidas en los otros supuestos del
articulo 29: la inversién que se realice a través de las operaciones que re-
gula la L.LE., y que no quepa en las fracciones 1, 1 y v del articulo 2°,
habri de comprenderse dentro del concepto de U.E, de la fraccién mr.

No obstante, cuando existe la unificacién patrimomal y una finalidad o
destino (a esta nota se hace referencia en materia de copropiedad, en el
articulo 943 C, Civ.), que se otorgue al conjunto unificado de bienes,
estaremos en la presencia de la UNIVERsITAS, juridica —universitas ifuris-
o de hecho -—universitas facti—, segin que la ley las reconozca como patri-
monios separados, de los que sus titulares no pueden disponer libremente;
o bien, como conjuntos patrimoniales, en los que los bienes que las compo-
nen puedan cambiar y sustituirse, a elecciéon de su titular, pero respetan-
dose la finalidad para las que fueron creadas.

Ejemplos de aquélla son el patrimonio de familia (articulos 724 y 3042
fraccién i C. Civ.), la herencia yacente (articulo 1288), la masa activa de
la quiebra (articulos 15 fraccién m, 83, 197 L.Q.). Casos de wniversitas
facti son la hacienda o patrimonio de la empresa® el patrimonio de afec-

23 No obstante, en esta universalidad de hecho si se da la falta de disposicién por
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tacién en el fideicomiso (articulo 351 L.T.0.C.), la fortuna de mar, o sea,
el navio, sus pertenencias y sus accesorios (articulos 132 y 107 L.N. y C.M.;
este ultimo expresainente indica que se trata de una universalidad de
hecho).

Las U.E. carecen de personalidad en nuestro derecho, y el supuesto de
la norma que examinamos, articulo 2¢ fraceién 1, requiere que no la ten-
gan. Por tanto, si se tratara, en el derecho extranjero (o en el nuestro) de
U.E. con personalidad, como es el caso en el derecho alemian de los patri-
monios en mano comun Gesselchaft fiir Gesamtehand, v los patrimonios
de afectacidn, o los trusts y estates del common-law, estarian incluidos en
la fraccién 1 del mismo articulo 2°, que comprende a todas las personas
morales, ya sea que se trate de figuras corporativas o simplemente patri-
moniales. Puede, pues, afirmarse, que para los efectos de la L.I.LE., articulo
2¢ fraccion I y 1, la estructura juridica de las personas morales, asi como
el alcance y el contenido de la personalidad misma, son problemas intras-
cendentes; lo nico que importa es si el inversionista extranjero —que no
sea persona fisica, articulo 2° fraccién n1— tiene o no personalidad, pero
en ambos casos su actividad de inversion en México esti regulada en la
L.IE.

Que las ULE, carezcan de personalidad, ne implica, como ya se ha dicho,
que no sean sujetos de derechos, aungue la regla general es que se adquiere
el caracter de sujeto cuando el derecho le reconoce (o le atribuye) perso-
nalidad. Tampoco implica que el conjunto de bienes, la universitas, no tenga
un titular que debe ser una persona (fisica o juridica}. Las U.E. son su-
jetos de derecho, en cuanto que estan comprendidos en el articulo 2°* L.ILE,,
al lado de las personas {fracciones 1 y m), y como éstas, pueden realizar
inversiones; es decir, pueden celebrar actos y negocios juridicos regulados
por la misma ley. Quién sea el duefio o titular de esas U.E., o el de todos
o de algunos de los bienes que forman la universalidad, es cuestién ajena
e indiferente para los efectos de la Ley.

La figura de la U.E., que supone un patrimonio, pero no una persona
{lo que juridicamente es posible, pero no lo seria una persona sin patrimo-
nio, Cfr., Amparo Directo 675/56, Cia. de Fianzas Lotonal, S. A., en el
Informe de la Suprema Corte de 1963), fue reconocida en México a partir
de la L.Q., y posteriormente en la legislacion fiscal y laboral. Aquella ley
{D.O. 20-I1V-43), al referirse a la empresa la consideré como “unidad eco-
ndémica y de destino juridico” (articulo 204 fraccién 1), e incluso, tratin-
dose de los establecimientos o sucursales de ella (fraccién u), se refirié al
mismo concepto unitario en cuanto a su explotacion; pero en esa.ley no
se atribuye facultad o derecho alguno a la unidad econémica (empresa),
sine que s8lo se la considera como uno de los bienes o elementos activos

su titular en los casos de quiebra del titular de la empresa, articulos '200 y sigs.,
relacién con el articule 83, L.Q.
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del fallido que entran a la masa activa de la quiebra, de la que es titular
el quebrado y administrador y representante legal, el sindico.

La legislacién fiscal y laboral, como disciplinas juridicas que estan pro-
fundamente influidas por fendémenos y exigencias de indole econdmica, re-
gularon las U.E. otorgandoles ciertas facultades y, por tanto, considerdndolas
como sujetos de esas ramas del derecho. :

La L.LR. de 1954, articulo 125 fraccion xn, hablaba expresamente de
“unidades econémicas sin personalidad juridica”, como lo hace la fraccién
m del articulo 2¢ L.ILE. La L.LR. actual, I2.0O. 29/XII/80, en lugar de
U.E. habla de “establecimientos permanentes” (articulo 2¢ y 3*}, y Ia LF.T.
habla de la empresa, pero también considerada unitariamente, desde el
punto de vista econdmico.®

Empero, la U.E. a que se refiere la fraccién 1 del articulo 2¢ no se debe
limitar a la negociacién o empresa, ni a su patrimonio o hacienda mercantil.
Todo fenémeno en que, sin la atribucién de personalidad por la ley, se
diera la consecucion de una finalidad propia y la existencia de un patri-
monio auténomo, afectado a esa finalidad, plantearia el supuesto de la
U.E. sin personalidad juridica.

Consecuentemente, no cabe duda que sin ser personas morales, las U.E.
pueden ser sujetos de derechos, segiin lo establecen en forma expresa la
LIE. y la LF.T. (y en forma mmplicita muchas otras disposiciones de
varias leyes y c6digos), aunque en otros casos no se les atribuye esa nota
subjetiva, sino que se las identifica con el patrimonio de la empresa, o con
la negociacion misma, como sucede en el caso del articulo 228 ¢} L.T.0.C.

Las diferencias que existen entre un sujeto con personalidad y otro
que carezca de ella, ha sido sefialado: ahora séle me permito agregar al-
gunas consideraciones.

El sujeto con personalidad juridica deviene tal, precisamente porque la
Ley le concede ésta, y el efecto de la personalidad es que le correspondan
al ente facultades generales; es decir, todos los derechos y las obligaciones
que sean propias de su caricter (de personas fisicas o de personas morales),
salvo las prohibiciones y limitaciones que en forma expresa establezca la
Ley. El sujeto sin personalidad, en cambio, también tiene que ser recono-
cido por el derecho porque, en definitiva, siempre es el Ordenamiento el
que otorga personalidad y el que establece quiénes son sujetos de dere-
cho; pero sus facultades y atribuciones le conceden expresamente, y sélo
en una irea limitada (vgr., en los casos de patrimonios de afectacién, o de
grupos de sociedades), responsabilidades o la legitimacién para actuar
en juicio; o aGn mas linitadamente, el derecho de realizar los actos y cele-

3 En el articulo 228 inciso ¢, que se adicioné a la L.T.O.C., por Decreto publi-
cado en el D.O. del 31-XII- 64 se califica como U.E. a “toda clase de empresas
industriales y mercantiles” que sean objeto de fideicemiso.
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brar los contratos comprendidos en la L.LE., o los que impliquen ingresos
gravados por el impuesto sobre el valor agregado.® En el primer caso, la atri-
bucién de facultades es amplia, y las limitaciones deben ser expresas; en el
segundo caso, la atribucidn es limitada a aquellas facultades que expresa-
mente otorgue la Ley.

Las U.E. extranjeras sin personalidad, cualquiera que ellas sean, como
las personas morales, forzosamente harin las inversiones a través de perso-
nas fisicas. En el caso de las personas morales, se tratard de un representante
designado por ellas (representacién convencional); en el de los sujetos sin
personalidad, el representante frecuentemente es designado por la Ley (re-
presentacién legal). Pero, no importa quién sea esa persona fisica, ni los
vinculos que Ja unan con la U.E.: en cuanto que aparezca que algin me-
xicano o extranjero obra por cuenta de un “interés extranjero”, se debe
aplicar la L.LLE., vy en consecuencia, ese interés, ya sea que se manifieste
a través del obrar de una persona, o de la constitucién de una institucién
o figura distinta, podrd manifestarse en la suscripcién de acciones o partes
de sociedades, en la adquisicién o arrendamiento de empresas, etcétera.

Podria pensarse que la referencia a estos sujetos sin personalidad resulta
innecesaria. Que hubiera bastado para cubrir todos los supuestos de LE.
que se comprenden en la LIE., que la inversion se hiciera, a nombre
propic o ajeno, por alguna de las personas que se indican en las fracciones
I, 1 v v del articulo 2°; o bien, que se hiciera por cuenta de alguna de
ellas y que si en ocasiones resultara dificil precisar y probar la presencia
de aquel interés extranjero por cuya cuenta actuase la persona que efectiia
la inversibn (casos de representacién oculta, en que se obra a nombre
propie), lo misme puede pasar en los casos en que esté detras de ella —pero
se mantenga oculto— cualquiera de los sujetos que enumera el . articulo
2¢, No obstante, casos pueden darse de figuras patrimoniales a las que ni
el derecho extranjero ni el nacional consideren como personas (vgr., la
sociedad conyugal, la comunidad de bienes, el fideicomiso o el trust, o
la negociacién mercantil), y que puedan hacer inversiones (a través, por
ejemplo, de agentes mexicanos) ; estos casos estarian comprendidos en el
supuesto de la fraccién m, y no de las otras. Tendria que modificarse la
norma para comprender toda inversién procedente de intereses extranjeros,
independientemente de la cuestion de la personalidad.

35 En cuanto, directa o indirectamente, expresa o ticitamente, se hable ¢ se im-
ponga responsabilidad a grupos o uniones de personas —sub specie societatis— se
les est4d reconociendo capacidad de actuar en juicio, activa y pasivamente, es decir,
de ser partes en el procese, y de que en €l obren sus miembros en funcién del gru-
po —uti socii— y no en lo personal o individualmente; dice Poggeschi, Le associe-
zioni e gh altri gruppi con autonomia patrimoniale nel processs, Milin, 1951, pp.
209 y 199. !
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28, Las empresas mexicanas con capital mayoritaric extranjero

La norma (articule 2¢, fraccidn 1v) se refiere a empresas mexicanas en
las gue participe mayoritariamente capital extranjero, o en las que los ex-
tranjeros tengan por cualquier titulo la facultad de determinar su manejo.
Me referiré primero a la parte inicial de esta fraccién 1v, para analizar en
el siguiente nimero su parte final.

Pues bien, con la expresidn “empresas mexicanas en las que participe
mayoritariamente capital”, la L.I.E. parece referirse a asociaciones y so-
ciedades solamente; es decir, a contratos o negocios pluripersonales (plu-
rilaterales), aunque el titular de la empresa sea uno de esos entes formados
por dos o mas personas, en los que, ademas, éstas integren el capital social
mediante sus aportaciones de bienes o derechos; y no parece referirse, en
cambio, ni a las empresas no societarias, es decir a aquellas cuyo titular
estuviese constituido por una sola persona, ni a esas otras en las que el
empresario fuera una asoctacién carente de capital social; ni tampoco a la
empresa o negociacién propiamente dicha, o sea, a la organizacion de los
factores econdmicos de la produccién para la oferta de bienes o servicios
al mercado. Aquella interpretacion restrictiva, se basaria en la referencia
que hace la norma a una participacién mayoritaria en las empresas, que
claramente parece indicar participacién en el capital social.

Esta interpretacion restringida a sociedades, de la primera frase de esta
fraccién v, también se fundaria en la estructura de la Ley. Se diria, en
efecto, que la mejor demostracion de que la norma s6lo se refiere a socie-
dades, deriva, por una parte, del texto del articulo 5” parrafo cuarto de
la LLE., que se refiere a “los 6rganos de administracién de la empresa”
{terminologia que sdlo se aplica a sociedades, ya que de esos drganos ca-
recen las empresas no societarias); por otra parte, del articulo 23 frac-
cién 11, que si habla de “sociedades mexicanas”, para referirse a las “‘em-
presas” de la fraccién 1v del articulo 2* vy por ultimo, también derivaria
del capitulo IIT del R.R.LE., articulo 17 a 19, que regula la “inscripcién
de las sociedades mexicanas, en cuye capital participen inversionistas ex-
tranjeros” {y que utiliza una terminologia igual a la de la fraccién 1v del
articulo 2¢: participacién extranjera en el capital, no ya de empresas, sino
de sociedades; lo que resulta técnicamente correcto).

No obstante, en contra de dicha interpretacién restrictiva, cabe aducir:
primero, que el texto mismo de la norma se refiere a empresas y no a
sociedades; segundo, que restringir a sociedades el alcance de esa disposi-
cién, seria dejar fuera, como sujetos de la L.LE., a fenémenos no socie-
tarios regulados en leyes mexicanas, como las mencionadas comunidades de
bienes, las fundaciones, los patrimonios de afectacion, lo que resulta con-
trario al propésite de la Ley, de regular toda la inversién extranjera /(ar-
ticulo 1%} ; tercero, que aun si se aplica el concepto juridico de sociedades
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en el sentido mas amplio y genérico, resultarian excluidos ciertos negocios
societarios como las asociaciones, la sociedad conyugal, los grupos de so-
ciedades sin personalidad, las sociedades ocultas como suelen ser los con-
sorcios, en todos los cuales, por no existir un capital social propiamente
dicho, no opera la participacién mayoritaria que establece el precepto;
en cuarto lugar, por ultimo, que si bien al parrafo cuarto del articulo 3¢,
que habla de organos de administracién de empresas, si debe darse un al-
cance restringido a las sociedades, y que debe aceptarse, en consecuencia,
que en dicha disposicién si se incurrié en un error muy comin entre noso-
tros y en derecho extranjero, consistente en referirse a la empresa cuando
s6lo se alude a sociedades, no tiene por qué admitirse que en el mismo error
se haya incurrido en la primera parte de la fraccién 1v del articulo 29, y
el hecho de que el articulo 23 fraccién o L.ILE. y el capitulo III, articulos
17 a 19 RR.LE, se refieran a sociedades, e impongan a éstas el deber de
inscribirse en la R.ILLE., no impide que existan empresas mexicanas no
societarias, que sean sujetos de la LE., v que escapen al régimen legal de
publicidad, por lamentable y criticable que esto dltimo sea.

Se trata, en efecto, de un sujeto de Ia LE. aquel al que se refiere esta
primera parte de la fraccién 1v, del articulo 27, igual a los que comprenden
las fracciones 1 y m, segiin que el titular o empresario sea una sociedad,
persona moral, o bien, un individuo, persona fisica, e igual a las “unidades
econdmicas sin personalidad” que establece la fraccién mi, cuando se trate
de sujetos sin personalidad. En todo caso, el extranjero que invierta en
esas “empresas”, debe ser cualquiera de los sujetos enumerados en las tres
primeras fracciones; es-decir, que la inversion mayoritaria en el capital o
en el patrimonio de la empresa mexicana, tiene que hacerse por persona
fisica 0 moral o U.E. sin personalidad, que sean extranjeras. Hay, pues, en
la hipdtesis de esta fraccién 1v, parte primera, dos clases de “inversién ex-
tranjera”, la de la empresa mexicana misma a la que contribuya en forma
mayoritaria el “capital extranjero”, y la del extranjero que la efectiia en
esa proporcidn mayoritaria, Niego, pues, ahora lo que sostuve en mi libro
sobre Inversiones Extranjeras,®® porque, aunque no siempre estin sujetas
a registro las empresas mexicanas de la fraccién 1v, y sdlo lo estarian si
son sociedades, si deben considerarse como sujetos de LE., y si estdn some-
tidas a la limitacién del capital y del patrimonio que fijan los articulos
5° parrafo segundo, y 8¢ L.1.E,

Se trata, ademas, de que el o los extranjeros inversionistas participen en
forma mayoritaria en la empresa. Esta participacion, si se trata de socie-
dades © asociaciones que sean titulares de la empresa, puede consistir en
cualquier clase de derechos, o bien, en servicios (aportaciones de los socios)
que, en aquel caso, integrarian el concepto social {suma de las obligaciones

6 México, Porrtia, 1975, p. 37,
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de dar de los socios) y que deben cuantificarse al tiempo de la inversién
para efectos de precisar si constituyen o no una mayoria de capital; y si se
trata de la negacidn, la participacién consistitia en la transmisién de bienes
o derechos a su patrimonio,

Si se trata de empresas que vayan a establecerse, rige la Hmitacién del
49% del articulo 5¢ parrafo segundo; en cambio, si se trata de empresas
ya establecidas, rigen las limitaciones del articulo 8° parrafo primero, y en
ambos casos se prohibe que el extranjero inversionista adquiera “la facultad
de determinar el manejo de la empresa” (articulo 5° parrafo segundo,
in fine y 8° pérrafo segundo in fine).

Ahora bien, este sujeto inversionista debe ser una empresa mexicana con
participacidn mayoritaria extranjera (mis del 509% del capital o del pa-
trimonio), o sea, que si la participacién es minoritaria {(como en el caso de
empresas ya constituidas que indica el articulo 8°), no se estard en pre-
sencia de un sujeto de la Ley; es decir, de uno de los que enumera el
articulo 2°, pero si de una forma de LE., a la que se le aplicaria la res-
triceidn del 25% a que se refiere dicha norma. Otras restricciones, que sélo
operan frente a los sujetos de la L.I.E., como las de constituir nuevos esta-
blecimientos, realizar nuevas actividades, o elaborar nuevos productos (ar-
ticulo 12 fracciones m y 1v), no le serian aplicables a esas empresas con
capital o con patrimonio minoritario extranjero (véase infra, nimero 5%
a 58).

Se aplica también la norma (articulo 2° fraccién 1v) a las sociedades
ocultas, a la sociedad conyugal (articule 189 C. Civ.), a las asociaciones
ctviles con fines econdmicos, como las de profesionales (articulos 2682,
2683 y 2686 C. Civ.), ala A. en P. inclusive (articulos 252 y 257 L.S.M.),
que sin tener un capital propio, ni existir aportaciones, tienen o pueden
tener un patrimonio separado al que las partes contribuyan, y en el que en
forma proporcional —salvo pacto en contrario— participen de las utilida-
des, de las pérdidas (articulos 190 C. Civ. y 16y 258 L.8.M.), y de la cuota
de liquidacién {articulos 204, 2686 C. Civ. y 246 v 248 L.S.M.).

Igualmente, el precepto se aplica a casos de empresas propiamente dichas
que funcionen a base de un patrimonio de afectacién, en que uno o varios
inversionistas extranjeros contribuyan con més del 50% de los activos, co-
mo pueden ser los casos de fideicomisos, empresas no societarias (cuyo
titular sea un grupo de personas fisicas o juridicas), comunidades de bienes,
como la copropiedad (articulos 946 v 947 C. Civ.), o el régimen de con-
dominio (articulo 27 fracciones v y vi de la Ley sobre el régimen de propie-
dad en condominic de inmuebles para el D.F. —D.O. 28-11-72—), la
empresa de navegacion o la fortuna de mar (articulos 132 y 107 L.N. y
CM.).

En cambio, a diferencia de las U.E. extranjeras de la fraccién m, que
comprende tanto a sociedades y empresas sin personalidad, como a otros
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fenémenos distintos (véase supra niimero 27}, quedan excluidas de la apli-
cacion de la fraccién v del articulo 2° que se analiza, figuras que no pueden
constituirse, ni funcionar, como empresas o como sociedades, como serdn los
casos de la masa activa de la quiebra, de la herencia yacente, de las fun-
daciones y de las asociaciones gue no tengan caracter preponderantemente
econdmico {articulo 2670 C. Civ.). En todas ellas, se trata de una finalidad
ajena a la empresa, al comercic v al lucro: en algunas {fundaciones y
ciertas asociaciones), sus fines son humanitarios y asistenciales (articulo
2° Ley de Asistencia Privada para el D.F., 1.O. 2/1/43), y en las primeras,
se trata de procedimientos de liquidacion y de adjudicacion de bienes a
los acreedores y a los herederos, en las que, ademas, no hay propiamente
una participacién mavoritaria de capital; pero, aun habiendo contribu-
ciones o aportaciones mayoritarias de extranjeros, esas instituciones, por
no ser empresas desde el punto de vista juridico, ne quedarian compren-
didas en el precepto que examinamos. St de la herencia yacente (véase
articulo 356 C. Civ.}, o de la masa activa de la quiebra (articulos 204,
208, etcétera, L.Q.), forma parte una negociacion, v el adquirente (he-
redero, legatario o acreedor) es un inversionista extranjero, si se puede
configurar una LE., por aplicacién de la segunda parte de la fraccién
v del articulo 2° y del segundo parrafo del articulo 8® {que el extranjero
obtenga la facultad de determinar el manejo de la “empresa”), que tam-
bién se aplicarian en casos de sociedades conyugales, fundaciones, etcétera.

29. La inversién extranjera como forma y como medio de control
de empresas mexicanas

La facultad de determinar el manejo de una empresa (mexicana), que
corresponda, o que se atribuya a un extranjero (0 a una empresa mexicana
con capital mayoritario extranjero), constituye una forma de LE. Ahora
bien, cuando esa facultad se ejerce por una persona (fisica o moral},
debemos considerar a ésta como otro de los sujetos de Ja LE. que establece
el articulo 2° L.I.LE. Esa facultad del extranjero, en efecto, puede no ejer-
cerse directamente, a través de un representante o de un gestor, sino indi-
rectamente, a través, por ejermplo, de contratos celebrados por la empresa
o sociedad mexicana, con otra extranjera, a virtud de los cuales ésta controle
a aquélla; o el control puede también derivar de cliusulas contractuales
{vgr., de no competencia, de exclusividad, de limitacién del voto, etcétera),
de convenios en el sentido mas amplio, por ejemplo, los llamados contratos
parasociales, ajencs pero conexos o accesorios al contrato de sociedad,
por los cuales se otorgue el control al extranjero —socio o acreedor—, o
el que se celebre con el socio mexicano para que se abstenga de votar,
eteétera, Pues bien, a estas formas de contro] no nos referimos ahora, y
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si, en cambio, a esos otros sujetos del articulo 29, a través de los cuales
(sujetos de interposicién gestora) un extranjero controle una sociedad o
una negociacién mexicana, Pero, se debe analizar esta norma:

a) El precepto se refiere a “extranjeros”. Este término comprende a
cualquiera de los sujetos del articulo 2¢, es decir, tanto a las personas fisi-
cas o morales de las fracciones 1 y 11, como a las U.E. de la fraccién mi,
e inclusive, a las “empresas” de la primera parte de la fraccién 1v, porque,
como ya dijimos, a pesar de ser “mexicanas”, el articulo 2° las califica come
“inversiones extranjeras’”;
de ellos se equipara a la mexicana, a los extranjeros inmigrados, a que alude
el articulo 6° L.IE., salvo que “por razén de su actividad se encuentren
vinculados con centros de decisién econdmica del exterior”. La norma,
pues, interpretada literalmente, peca de exceso y de defecto: ni todos los
extranjeros ni solo los extranjeros.

en cambio, no .comprende, porque la inversién

La aplicacién de esta dispesicién que analizamos a las empresas mexi-
canas a que alude su primera parte (es decir, que para los efectos de la
norma estas empresas se consideran como extranjeras), se impone por un
criterio légico: irfa, en efecto, en contra de la ratio-legis, que una em-
presa mexicana pudiera ser vilidamente controlada por uno de los sujetos
que establece el articulo 2° (por la empresa mexicana en la que participe
mayoritariamente capital extranjerc), cuando se prohibe que lo esté por
los otros que la misma norma comprende; como también irfa en contra de
la intencién de la L.ILE. que se prohibiera el control de empresas mexicanas
por extranjeros, y no por empresas controladas a su vez por extranjeros,
aun cuando éstas se constituyeran en México,

Pero, no sblo se llega a esa conclusién por una interpretacién logica que
tenga en cuenta la intencién de la Ley, también por una interpretacién
por mayoria de razén del articulo 5% parrafo segundo de la propia L.IE.
Esta norma, en efecto, limita al 49% del capital la participacién de la LE,
en sociedades y empresas que se constituyan, y respecto a dicha partici-
pacién minoritaria, repite literalmente la prohibicién de control del articulo
27 fraccidn 1v. Si, pues, ese control se prohibe en empresas en que la LE.
es minoritaria, con mayor razén debe prohibirse en aquellas en que sea
mayoritaria, Y no seria argumento valide aducir que la prohibicion del
control del articulo 5? se justifica, precisamente, porque la inversién es mi-
noritaria, pero que no se justificaria (o en todo caso, que dicha prohibicién
de control no se impondria légicamente o por mayoria de razén) en las
empresas mexicanas en gue una inversidn extranjera es mayoriaria; esto
no seria valido, porque esa forma de control, la facultad de determinar el
manejo de una empresa, es una “inversién extranjera” {segiin el texto del
articulo 2¢) y como tal, es la misma forma a que se refiere el articulo
5¢ parrafo segundo; si, pues, dicha LE. se prohibe respecto a2 empresas o
sociedades en que la participacién minoritaria excluiria normalmente que
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ella adquiriera el control de la sociedad, con mayor razén debe excluirse en
la hipétesis de la fraccion v que se analiza, en que la participacién en el
capital es mayoritario y, por ende, a través de ella la LE. controlaria la
empresa.

b) Por otra parte, la norma prevé que corresponda al extranjero
“la facultad de determinar el manejo de la empresa”. Esta expresién im-
plica que el inversionista extranjero tenga el control de la empresa. Es
decir, que pueda imponer a la sociedad o empresa mexicana las reglas
que deba seguir, para su organizacién y funcionamiento, tanto interna-
mente, o sea, respecto al personal de la negociacién (funcionarios, emplea.
dos, trabajadores), a través de contratos individuales de trabajo o de
prestacién de servicios, respecto a la composicién e integracién de su pa-
trimonio (hacienda) y al destino de los bienes y derechos que la constituyan;
como externamente, en cuanto a la celebracién de actos y megocios con
terceros.

¢} Se trataria, ademas, de una facultad del extranjero; es decir, de un
derecho subjetivo que le pudiera corresponder -—a virtud de cualquier ti-
tulo— para ejercer el control de la empresa, si no existiera la prohibicién
del precepto, es decir, la prohibicién del derecho objetivo consistente en
que el extranjero no puede, por titulo alguno (salve acuerdo de la CNIE),
determinar el manejo de la negociacién. La facultad, por tanto, que pueda
tener la ILE. de manejar la empresa, sélo existe juridicamente cuando la
conceda la CNIE de manera especial, o a virtud de una resolucién general
que permitiera, por ejemplo, que la inversién forinea en el capital fuera
mayoritaria, o totalitaria, como en el caso de las compaiias “maquilado-
ras”, segin la Resolucién General nGmero 1. También se da esta (otra)
forma de IE. en sociedades mexicanas con capital mayoritaric o total
extranjero, que se hubieran constituido con anterioridad a la vigencia de
la L1E.

Salvo estos casos, no corresponderia al extranjero una facultad juridica,
propiamente, porque su ejercicio seria ilicito; se trataria de un poder, de
una mera posibilidad que el ordenamiento veda.

¢h) Se refiere el precepto a “cualquier titulo”, expresién muy amplia
en la que caben cualesquiera actos y supuestos juridicos, tanto negocios
voluntarios (actos y contratos), como eventos naturales (hechos juridicos
en sentido estricto). En otras palabras, ¢l control de la empresa puede con-
cederse a través de un convenio {zgr., contrato de comisién, o de sindica-
cion de acciones,® o de un acto unilateral (poder, nombramiente de ad-
ministrador o de gerente); o bien, puede obtenerse a virtud de la absten-

37 Vgr., entre el 49% extranjero y equis porciento mexicano, para predisponer
acuerdos; a este respecto, véase Oppo, Giorgio, Centratti Parasociali, Miladn, 1942,
p- 117
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cién del inversionista mexicano que acarree el control por el extranjero,
va sea porque dicha obligacién de no hacer derive, a su vez, de un contrato
(vgr., de no competir, de exclusiva, de no exportar), o por la mera aquies-
cencia del representante de una sociedad {vgr., su administrador o su ge-
rente general) con las directrices que sefiale el socio extranjero minoritario,
y con mayor razom si es mayoritario.

Resulta dudoso, sin embargo, si la mera abstencion del inversionista
mexicano, o la mera complacencia con los intereses del inversionista ex-
tranjero, del érgano de administracién o de los representantes de una socie-
dad, sin que una u otra se basen en acuerdos, ticitos o expresos (actos y
negocios juridicos) con el extranjero, constituyan los titulos {o supuestos
legales) a que se refiere la disposicién que examinamos. Es dudoso, pero
debe afirmarse que esa actitud abstencionista de la inversién mexicana, casi
siempre se basarfa en acuerdos vy convenios privados y ocultos, dificiles de
probar consecuentemente. Se conocerian por sus efectos: el control de la
empresa que tenga el extranjero, lo que si puede resultar evidente. Debe
presumirse, por ende, la existencia de un acuerdo {titulo juridico), siem-
pre que un extranjero (un interés extranjero), maneje habitual o perma-
nentemente la empresa, y quedara a cargo de ésta probar que dicho control
corresponde a los inversionistas mexicanos, o que ambos grupos lo com-
parten (véase infra inciso d), o que la abstencién del mexicano resulte
ajena a todo pacto o compromiso con el extranjero.

d) La disposicién de la fraccién v del articulo 2° que se examina se refiere
a empresas, por lo que, al parecer, si no se trata de ellas (societarias o no
societarias), sino de fenédmenos o instituciones distintas, como las fundacio-
nes, la herencia yacente, la masa activa de la quiebra, las comunidades, co-
propiedades o condominios, no se aplicaria: y no sélo en estos casos dejaria
de aplicarse al constituirse esos fendmenos (articulo 5 péarrafo segundo), sino
también respecto a los ya constituidos (articulo 8° parrafo segundo), dado
que estas dos Gltimas normas repiten la féormula: determinar el manejo de
la empresa. Pues bien, también aqui se impone una interpretacién mas am-
plia, como en el caso de la palabra extranjeros a que nos referimos en el in-
ciso a) supra. El término empresas comprende a sociedades y a figuras que
constituirian una unidad econémice, como serian los supuestos indicados.
Cuando su control, directa o indirectamente, recayese en un extranjero, es-
tariamos ante la forma de LE., a que se refiere el precepto.

e} El principio que examinamos considera como LE., la facultad que se
conceda a un extranjero de determinar el manejo de la empresa; pero, de
tal norma no se desprende que el maneje tenga que corresponder solamente
a la inversibn mexicana, porque puede darse el caso —y yo diria que es
el mas frecuente— de que la administracién y el gobierno de una sociedad
y de una negociacién se compartan por los dos grupos; que exista entre
ambos un convenio, expreso o tacito, consistente en que los actos de ad-
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ministraciéon y de representacién tengan que ser decididos por el voto o el
acuerdo de los dos grupos. ;Cémo puede ser esto, si segiin la Ley, la I.E.
tiene que ser minoritaria tanto en el capital social como en la administra-
cién (articulo 3 parrafe cuarto}? Solamente a virtud de un pacto, que
puede celebrarse entre los socios v, consecuentemente, no formar parte del
contrato social (pacto parasocial) ; * o bien, mediante el lamado “derecho
de veto”, que se incluya en la escritura, para que ciertos acuerdos de la
junta o asamblea de socios o accionistas, o del érgano (plural) de admi-
nistracion, requieran para ser validos el ser adoptados por el voto conjunto
de los inversionistas mexicanos y extranjeros. En infre nimero 44 anali-
zamos la validez, las manifestaciones y el alcance de ese derecho de veto.

f) Los sujetos a través de los cuales los extranjeros controlen las em-
presas mexicanas, pueden ser personas fisicas, o bien, personas morales (que,
a su vez, como es obvio, ejercitaran los actos de control por medio de per-
sonas fisicas). En cambio, como queda dicho, el control mismo puede de-
rivar de distintos “titulos”: voluntarios o naturales. Pues bien, dado que
la norma, al considerar este control como una forma de LE., prohibe
que lo tengan extranjeros, salvo disposicidn legal o reglamentaria en con-
trario {(articulo 5* pdrrafo segundo in fine¢), o autorizacion especial de la
CNIE ({articulos 8° parrafos segundo y tercero y 12 fraceién 1x), es fre-
cuente que para burlar la disposicién se acuda a personas que no parezcan
estar sometidas a un inversionista extranjero, aunque en realidad si lo estén
y finjan que actian independientemente de éste, o sometidos a la inversidn
mexicana, o sujetos por igual a ambos grupos, el nacional y el extranjero.
Cuando ello suceda, estaremos en presencia de una simulacién fraudulenta,
que permitiria que en cualquiera de los supuestos del articulo 2¢, la LE.
tuviera el manejo de una empresa mexicana, Esta simulacién estd tipifi-
cada como un delito por el articulo 31 L.LE., que lo sanciona con “pri-
sién hasta de nueve afios y multa hasta de cincuenta mil pesos”,

Esta Gltima norma, establece como supuesto objetivo del delito, que al-
guien simule un “acto que permita el goce o disposicién de hechos... de
bienes o derechos reservados a los mexicanos, o cuya adquisicién estuviera
sujeta a ... autorizaciones gue no se hubieren obtenido”. Pues bien, el
control de una empresa —la facultad de determinar s manejo— no es un
derecho que la L.I.E. (o el RR.ILE.} reserve a mexicanos (como ya hemos
dicho), pero si, en cambio, es un derecho cuya atribucion al inversionista
extranjero esti sujeto a autorizaciones, las que, de no obtenerse, pueden
configurar la especie delictiva.

El acto simulado puede ser el nombramiento de representante por una

9% Estos pactos, dice Oppo, p. 128: “dan lugar a vinculos que los socios como ta-
les, asumen, sustituyéndose a la competencia de los érganos sociales, e invadiendo
la esfera de competencia con una disposicién abusiva de derechos y de facultades
de los que la sociedad es titular exclusiva™.
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sociedad con inversién extranjera. en favor de una persona que aparente-
mente no esté somctida a las instrucciones de ésta, aunque en la realidad
asi sea (ex-articulos 2180 y 2181 C. Civ.; en el caso, se trataria evidente-
mente de una simulacién relativa), porque ese representante social {6rgano
de administracién, gerente, apoderado) reciba y acate instrucciones del ex-
tranjero respecto “‘al manejo de la empresa”, en cualquier forma —titulo—
en que ellas se le den. EJ representante social, al seguir las instrucciones del
socio extranjero (minoritario o mayoritario), salvo autorizacién de la CNIE
estaria actuando como prestanombre de éste, como representante indirecto
del interés extranjero, lo cual se oculta y se “declara” falsamente que la
persona solo es representante de la sociedad. Puede también consistir el
acto simulado en un pacto, mas o menos oculto, celebrado entre los dos
grupos de inversionistas, o entre la empresa misma y el sujeto de la LE.,
a virtud del cual éste sea el que gobierne a la negociacién, Tal pacto, puede
depender de una estipulacién en un contrato (zgr., de transferencia de
tecnologia, de distribucién de productos o servicios, de explotacién de pa-
tentes o de uso de marca, de suministro de materias primas, etcétera), o
bien, consistir en una facultad concedida al inversionista extranjero, en
el contrato. En estos casos, se ocultaria (y se falsearia) la dependencia que
derive de! contrato a favor del extranjero;™ y se cumplirian los supuestos
del articulo 31.

30. EI caso del fideicomiso

Como antes se indicé (supre nimero 24), los fideicomisos a que se
refiere la L.I.LE. (articulos 18 y 23 fraccion m), el RR.IE. (articulos 22
y 88.), v la R.G. nimero 9 dictada por la CNIE, plantean el supuesto de
un sujete de una LE., que no estd comprendido en el articulo 2% de la Ley,
en cuanto que se trata de una persona moral mexicana (sociedad andni-
ma), como es la fiduciaria, en la que, ademdas, los inversionistas extranjeros
(o sea, cualquiera de los sujetos de esta Ultima disposicion), no tienen
mayoria del capital social, ya que si se constituyeran ab-initio estarian
regidas por la limitacién del 49% del capital social del articulo 5° pirrafo
segundo, y si las sociedades ya estuvieran constituidas, la limitacidén seria
del 25% (articulo 8" primer parrafo), Si se tratara de instituciones ban-
carias establecidas con anterioridad a la vigencia de la L.IE., sélo hay una
extranjera, el National City Bank, pero ella no puede actuar como fidu-
ciaria.

Podria pensarse que a virtud de las adiciones que se introdujeron a la

LIC. en 1965 {D.O. 30-X11-63) y en 1979 (D.O. 27-1I-79), respectiva-

“® (Con mayor amplitud y en forma especial, trato el supuesto delictivo del articu-
lo 31, en infre, ntm. 64.
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mente en las fracciones 11 bis y 1v bis, de su articulo 8¢, las instituciones
de crédito, todas, incluyende las fiduciarias, estin sujetas en cuanto a la
participacién de la LE. en su capital social, a restricciones mayores que
las que derivan de dichos articulos 5° y 8° de la L.I.LE. Sin embargo, esto
s0lo es cierto en cuanto que, primero, ninguna participacién pueden tener
en el capital social “los gobiernos o dependencias oficiales extranjeros,
entidades financieras del exterior, o agrupaciones de personas extranjeras
fisicas o morales”, y segundo, que “ninguna persona fisica o moral {mexi-
cana o extranjera), podra ser propietaria de mas del 15% del capital pa-
gado de una institucién de crédito”.

Pero ninguna de estas disposiciones de la L.I.C., prohibe que sujetos
extranjeros distintos a los indicados en la fraccién 1 bis del articulo 8%, o
sea, personas fisicas, personas morales o unidades econémicas, y con mayor
razén las empresas mexicanas que indica la fraccién v del articulo 2°
L.1.E, adquieran acciones de bancos mexicanos, con tal de que, cada uno
de ellos, no adquiera mas del 15% del capital de la sociedad respectiva,
y de que el namero total de las acciones que adquieran todos los sujetos
de la LE., no exceda del 25% del capital, como lo sefiala el articulo 8°
L.LE. '

El fideicomiso, por lo demas, pese a que dé lugar a la formacién de un
patrimonio separado, auténomo y de afectacién, carece de personalidad.
No es €1, pues, el sujeto de la LE., sino su titular, o sea, Ia institucion
fiduciaria; tampoco se trata de una de las U.E. a que se refiere la frac-
cién m del articulo 2%, porque ellas deben ser extranjeras. Rigurosamente,
ademas, este negocio tampoco daria lugar a la modalidad de L.E. consis-
tente en obtener el manejo de una empresa mexicana, porque ni el fideico-
miso, ni el patrimonio fideicomitide constituyen una negociacién o empre-
sa. De aquél, pueden formar parte empresas, como también una negociacién
puede aportarse a una sociedad; pero, ni ésta ni el fideicomiso son em-
presas.

Ahora bien, un inversionista extranjero si puede controlar o manejar el
patrimonio objeto del fideicomiso, ya sea que como fideicomitente, al tras-
mitir fos bienes o derechos a la fiduciaria, se reserve las faculiades de ad-
ministracién; o que como fideicomisario se le atribuya el control; o, final-
mente, porque recaiga en €l o en un prestanombre de él, el cargo de “fun-
cionario”, o el manejo del “comité técnico o de distribucién de fondes” a
que se refiere el articulo 45 fraccién v de la L.I.C. En cualquiera de estos
casos se darfa el fenémeno de control a que repetidamente se refiere la L.LE.
(articulos 2° fraccidén 1v, parte segunda; 3° parrafo segundo y 8° pirrafo
segundo), para prohibir que recaiga en su inversionista extranjero; e iria
en contra de la logica y del espiritu de la Ley, que se excluyera la aplica-
cién de ese principio al caso que examinamos, por no ser empresa el patri-
monio fideicomitido. No lo es tampoco la sociedad mercantil o civil, y sin
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embargo, es obvio que la prohibicién de su control por extranjeros se aplica
a toda clase de sociedades,

Ademis, pretender que el sistema de regulacién de la 1.E. no se aplicara
al fideicomiso y a los bienes y derechos que constituyen su objeto, signifi-
caria burlar ese sistema de regulacién y de control, porque a través de di-
cho negocio se podrian realizar pricticamente todas las operaciones materia
de la Ley.*

La conclusién es, pues, primero, que log [ideicomisos en que la LE. par-
ticipa como fideicomitente. como fideicomisaria, o a través del control di-
recto o indirecto del patrimonio, son normalmente operaciones de las com-
prendidas en la Ley {articulo 2¢ in fine}, y secundo, que las instituciones
fiduciarias, o sea, los bancos autorizados al efecto, constituyen uno mas de
los sujetos de la L.1E., en aquellos negocios en gue participe uno de ellos.
{Una referencia mas amplia al fideicomiso como negocio de la L.E., en
infra nim. 37).

40 “Con anterioridad a la vigencia de la L.I.E., el ejecutivo federal dicté un
Acuerdo que autorizaba a la S.R.E. para conceder permiso a las instituciones nacio-
nales (v también a las privadas, articulo 2¢) de crédito, para adquirir coemo fidu-
ciarias el dominio de hienes inmuebles destinados a la realizacién de actividades
industriales o turisticas, en fronteras v costas” (D.O. del 30-IV-71). En este acuer-
do, del que se copiaron casi literalmente los articulos 18 y 22 de [a Ley, se sefialaba
“gque es conveniente eliminar los diversos subterfugios que se han venido utilizando
para transgredir la prohibicién constitucional de que los extranjeros adquisran el
dominio directo de tierras y aguas en las zonas prohibidas...” y ademds, que ‘‘se
habia venido utilizando el fideicomise con distintas meodalidades para permitir a
los extranjeros la utilizacién y el aprovechamiento de bienes inmuebles en las zonas
fronterizas y costeras, sin que hasta el presente se hubiera integrado una politica
definida para establecer los limites y las condiciones sin autorizacién”. Cfr., Cade-
na, Bfren, Exégesis de las relaciones generales de la CNIE, tesis ain inédita, p. 50,
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